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TORTURA
Edson Luis Baldan

INTRODUCAO

Tortura ¢, por definicdo médico-legal, um meio cruel de prética criminosa,
entendido como ato desumano, brutal, que atormenta e causa padecimento desnecessario
a vitima, por livre deliberacao do torturador. O agente se compraz em infligir o sofrimento
ou, pelo menos, mostra-se insensivel a tal sofrimento tanto que, podendo, ndo susta ou
impede. Mais do que ferir o matar a vitima, busca o agente impor-lhe sofrimento mediante
sua acdo lesiva.! O Brasil foi um dos ultimos paises do Ocidente a tipificar o crime de
tortura e, malgrado as criticas feitas a redacdo da lei respectiva (9.455/97), tem-se que
serd sempre preferivel a existéncia de uma descrigao tipica que possa, eventualmente, ser
aperfeicoada, a uma absoluta caréncia tipologica.?

Amplamente empregada pelos mais distintos regime politicos, religiosos e
juridicos durante a histéria da humanidade, a tortura acha-se, hoje, rechagada na maioria
das nagdes do mundo ocidental, conquanto essa vedagao legal, em qualquer desses paises,
embora necessaria, ndo seja suficiente para inibir as mais escabrosas afrontas a dignidade
do ser humano que, de tempos em tempos, afloram pelos meios de comunicagao social e
escandalizam a todos, geralmente produzidas por agentes do proprio Estado e, ndo
raramente, tratadas com explicita condescendéncia por recair sobre autores de condutas
supostamente desviante.

O exercicio do monopolio da for¢a reclama moderacao, pois somente legitima-
se quando da ocorréncia de necessidades emergenciais incontornaveis: “o cidaddo nio
delega ao Estado um poder capaz de oprimi-lo por meio inclusive do uso da forca, mas
sim um poder capaz de liberta-lo e de favorecer ainda mais o progresso social”,® vez que
“o bem e o mal n3o existem apenas nas consciéncias individuais, mas também nas

proprias estruturas institucionalizadas de um sistema”.*

! ZACHARIAS, Manif Elias. Diciondrio de medicina legal, verbete meio insidiou ou cruel, p. 299.
2 FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos, p. 123.

3 BITTAR, Eduardo C. B. Curso de ética juridica, ética geral e profissional, p. 553.

4 VALLS, Alvaro L. M. O que é ética?, p. 73.
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Exemplifique-se com o debate no cenario juridico-politico estadunidense ha
algum tempo acerca da pretensa tolerancia oficial ao emprego da tortura para prevengao
e repressao as agdes terroristas. Debate andlogo pode ser transplantado para a atividade
policial com a indagac¢do de se “os fins justificam os meios” ou se “o mal se torna bom
diante de um mal maior” ou, ao revés, se tal mal ¢ tdo mau quanto aqueloutro mal que se
quer combater. A formula de que € apenas relativo o mal praticado contra o mal absoluto
marcou, mundialmente, no passado, o anticomunismo e, hoje, o antiterrorismo. A policia
brasileira ndo esteve, por largo periodo, imune a essa investida nos métodos operativos.

O agente da lei que emprega a tortura como meio de investigacao ou de castigo,
raciocina, em linhas gerais, da seguinte maneira: “o mal que eu fagco ¢ o bem, porque o
mal que com ele combato ¢ o mal absoluto”. Como bem pondera Mieth, pode-se, com tal
argumento, justificar, em ultima analise, qualquer guerra, pois, dito em linguagem biblica,
“como o outro tem uma trave no olho, posso negligenciar o cisco que estd no meu”.’

A falsidade daquele raciocinio justificador ¢ que o “mal do investigado”,
colocado sempre como “mal absoluto”, terd o conddo de sempre tornar “mal relativo” o
“mal do investigante”. Absolutizando um mal, imagina-se relativizar outro. Olvida-se que
idéntico argumento pode ser esgrimido pela outra parte: o outro “mau”, o criminoso, ha-
de imaginar que o mal por ele praticado acha-se justificado pelo mal do policial.

Na verdade, uma infAmia nao justifica outra infimia, porque “devo submeter os
meios que emprego aos mesmo critérios a que submeto meus fins. Se eu submeter os
meios meramente ao critério da eficiéncia no combate ao mal absoluto (que, por sua vez,
também se entende como relativo, isto €, justificado pelo mal do outro), entdo qualquer
meio ¢ apropriado. Os ‘danos colaterais’ da minha ac¢do constituem, nesse caso, efeitos
colaterais obviamente indesejados, mas com os quais se deve contar. Pois eu
propriamente quero sempre o bem, mesmo que temporariamente faca algo que seja
proprio do mal que estou combatendo”.®

Os direitos humanos constituem pautas morais porque servem como critérios de
deliberacdo de natureza moral e que devem ser considerados no instante da tomada de

decisdes politicas ou juridicas. O carater moral reside na referéncia a aspectos

> MIETH, Dietmar, Pequeno estudo de ética, p. 20.
6 Idem, pp. 20-21.
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transcendentais de nossa vida, a certos aspectos ligados diretamente ao ser moral do

homem, com sua dignidade e liberdade.” A transcendente dignidade é o que, sendo

comum a todos os homens, distingue-nos dos demais seres vivos, impondo-se o respeito

integral e escrupuloso a ela como consectdrio da finalidade da justica que, em sentido
amplo, deve reconhecer a todos o que lhes é devido.®

Admite-se, com essa negacdao do ético, que ndao se pode permanecer

pessoalmente limpo no reino da sujeira. Copia-se o mal do outro, por este deixando-se

determinar. Identifica-se com o mal do outro, que se propde combater. Os meios maus

obtém a vitoria sobre os fins bons. Nao ¢ sustentavel tal paradoxo sem o padecimento de

um dano moral. Bem por isso, a preocupacao das policias no mundo ¢, ao lado da
corrupc¢ao, a pratica da tortura, quando convimos que

“a tortura ¢ inadmissivel. Ndo por ser pratica vedada pela Constituigao,

mas por constituir praxe desumana, hedionda e cruel. E o conceito de

tortura deve ser dilargado. Nao inclui apenas o sofrimento fisico, mas

qualquer lesdo moral. As ameacas, mesmo que veladas, as pressdes, a

submissao de indiciados, a detengdo ilegal, ainda que abreviada, a criacao

de situacdes ficticias como ser reais fossem e todas quaisquer outras formas

de constrangimento hdo de ser consideradas tortura. E lamentavel, mas a

tortura continua a existir, como se o profissional ndo dispusesse de

inteligéncia para elucidar o crime e descobrir a autoria” °
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"ROBLES, Gregorio. Os direitos Jundamentais e a ética na sociedade atual, p. 12.
8 COMPARATO, Fabio Konder. Etica, direito, moral e religido no mundo moderno, p. 622.
® NALINI, José Renato. Etica geral e profissional, p. 445.
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1. TRATAMENTO LEGAL DA TORTURA

No Brasil, tardou a aportar ao ordenamento positivo a definicao de “tortura”,
muito embora a Constituigdo Federal estabelecesse, em seu primeiro artigo, ser a
dignidade da pessoa humana um dos fundamentos da Republica e, em seu art. 5°, Il e
XLIII, proclamasse que ninguém seria submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante, devendo ser a tortura inafiancavel e insuscetivel de anistia ou graga.

No plano supranacional, igualmente, preexistiam previsdes normativas da
necessidade de repressao global a tortura, especialmente pela Declaragdo sobre a Prote¢ao
de Todas as Pessoas contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis, Desumanos

ou Degradantes, “Declaragao de Toquio” (ONU, 1975), Convengdo Contra a Tortura e
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Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (ONU, 1984), e pela
Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (OEA, 1985). Foi malogrado
o primeiro intento de positiva¢ao da figura penal da tortura, no art. 233 da Lei 8.069/90
(Estatuto da Crianga e do Adolescente) que deixou de ofertar a cabal definicdo, em
prestigio ao principio da legalidade, terminando expressamente ab-rogado pelo diploma
ora comentado. O casuismo que preside o atuar das agéncias legislativas (avidas de
efémera visibilidade garantidora de votos) fez-se presente na elaboragdo da Lei
9.455/1997 — que inaugurou a tipificacdo da tortura no Brasil — cuja tramitacdo viu-se
deveras acelerada ap6s ampla divulgacao de cenas explicitas de tortura perpetradas por
policiais militares contra suspeitos consumidores de drogas que ingressam na “Favela
Naval”, no municipio de Diadema”, supostamente a procura de saciedade ao vicio e onde,
ao final, muitos foram torturados e um findou morto.!® No Cédigo Penal Brasileiro, a
tortura ja estava prevista como circunstancia agravante genérica (art. 61, II, “d”) e como
qualificadora do crime de homicidio doloso (art. 121, § 2°, III).

Outros diplomas internacionais igualmente fazem mengdo a necessidade de
respeito a dignidade humana e da vedagao a tortura: (a) Carta das Nagdes Unidas, no art.
55, quando incita a promog¢do do respeito universal e da observancia dos direitos do
homem e das liberdades fundamentais; (b) Declaragao Universal dos Direitos do Homem,
DUDH, no art. 5°, ao estabelecer que “ninguém sera submetido a tortura nem a penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”; (¢) Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos, PIDCP, no art. 7°, ao assentar que ¢ "interdito submeter uma pessoa a
uma experiéncia médica ou cientifica sem o seu livre consentimento”; (d) Resolucao
37/194 da Assembleia Geral da ONU, ao disciplinar os Principios de Deontologia Médica
aplicaveis a atuagdo do pessoal dos servicos de satide, especialmente aos médicos, para a
protecdo de pessoas presas ou detidas contra a tortura e outras penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes; (¢) Resolugao 43/173 da Assembleia Geral da ONU,
de 9 de dezembro de 1988, ao estabelecer os Principios para Protecao de Todas as Pessoas
Sujeitas a Qualquer forma de Detencdo ou Prisdo, impondo que “nenhuma circunstancia,
seja ela qual for, podera ser invocada para justificar a tortura ou outras penas ou

tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes”; (f) Codigo de Conduta para os

10 BALDAN, Edson Luis et all. Leis penais especiais, p. 247.
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Funcionarios Responsaveis pela Aplicacao da Lei, aprovado pela Assembleia Geral ONU
através da Resolugao 34/169, de 17 de Dezembro de 1979.

Por fim, a tortura é considerada crime contra a humanidade no Estatuto de Roma
(1998) do Tribunal Penal Internacional, TPI, introduzido no Brasil pelo Decreto
4.388/2002. Essa norma supranacional prevé, em seu art. 7°, que se deve entender também
a tortura como crime contra a humanidade quando praticado como parte de um ataque
generalizado ou sistematico contra uma populacao civil. O mesmo estatuto define tortura
como a causagdo intencional de dor ou sofrimentos graves, fisicos ou mentais, a uma
pessoa que o agente tenha sob sua custodia ou controle (nisso divergindo da defini¢ao
legal adotada no Direito doméstico onde a tortura ¢ caracterizada como crime comum,
vale dizer, inexigindo-se qualquer especial qualidade especial do torturador, de modo que
qualquer pessoa pode figurar como autora desse delito, por exemplo pais, instrutores ou
professores). De qualquer modo, em recentes decisdes adotou-se o entendimento de que
o direito costumeiro internacional ndo exige que a tortura seja infligida por um individuo
agindo na qualidade de agente publico, ndo impondo o Estatuto de Roma a essa qualidade

pessoal como critério para defini¢io do crime de tortura.!!

2. BEM JURIDICO E OBJETO MATERIAL NA TORTURA

Os tipos penais incriminadores da tortura visam a tutela do bem juridico
considerado inderrogavel e avesso a possibilidade de relativizagdo: a dignidade da pessoa
humana, cujos primeiros contornos conceituais remontam a Pufendorf, !> que a entendia
como centro do complexo fundante do Direito Natural, ja que o amor ao préximo, como
semelhante, residiria a verdadeira esséncia do homem ¢ a natureza do ser humano.
Também Beccaria,'® ao ndo admitir os tormentos, evocava “uma compaixio que Deus
imprimiu em nossos coragoes”.

A tortura ndo atinge apenas a integridade fisica (ferindo a carne, triturando ossos,
impondo a dor atroz), ndo compromete unicamente a higidez psiquica (pelo terror que

infunde, pela expectativa da morte que suscita, pela redugao do homem ao sentimento de

"' SCHABAS, Wlliam A. An introduction to the International Criminal Court, p. 111
12WELZEL, Hans. La dottrina giusnaturalistica de Samuel Puffendorf, pp. 76-77.
13 BECCARIA, Cesare. De los delitos y de las penas, p. 149.
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“nao-ser-humano”) do torturado porque, em verdade, atinge o nucleo de direitos
intangivel de qualquer pessoa, que ¢ sua dignidade. Muitos ordenamentos (também o
nacional) permitem a aplicagdo da pena capital, mas ndo as penas cruéis; vale dizer, o
bem juridica vida pode ser relativizado e até subtraido, todavia a dignidade humana nao
comporta concessao em nenhuma medida e em nenhuma hipétese, quando confrontada
com qualquer outra razao juridica.

O objeto material (suporte da agdo criminosa do agente) ¢ o organismo humano
que, como consequéncia da violagdo da dignidade do ofendido, pode ser lesado na sua
integridade corporal, saude (fisica ou mental), vida e higidez psicoldgica ou mental.

Entende-se, a luz do direito positivo brasileiro, a tortura nessa dupla acepgao:
sofrimento fisico ou mental, que pode ou ndo degenerar em resultado mais grave (lesdes

fisicas, transtornos psiquicos ou psicologicos e morte).

3. MEIOS E MODOS DE EXECUCAO DA TORTURA

Foi a “Declaragao de Toquio” (ONU, 1975) que assentou uma primeira defini¢cao

mais sistematica da tortura, conceituando-a como
“Todo o acto pelo qual um funcionario publico, ou outrem por ele
instigado, inflija intencionalmente a uma pessoa penas ou sofrimentos
graves, fisicos ou mentais, com o fim de obter dela ou de terceiro uma
informagdo ou uma confissdo, de a punir por um ato que tenha cometido
ou se suspeite que cometeu, ou de intimidar essa ou outras pessoas”.

O mesmo diploma asseverou que “ndo se consideram tortura as penas ou
sofrimentos que sejam consequéncia unicamente da privacdo legitima da liberdade,
inerentes a esta san¢ao ou por ela provocados, na medida em que estejam em consonancia
com as Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos”, também sublinhando que “a
tortura constitui uma forma agravada e deliberada de pena ou tratamento cruel, desumano
ou degradante”.

A tortura pode se revestir de incontdveis maneiras distintas, em conformidade
com os caprichos, o grau de perversidade, a imaginacdo ou o impeto passional do
torturador, sendo meios cruéis mais recorrentes os agoites, queimaduras com agua

fervente ou metal aquecido, vitriolagem (&cido), mutilagdes intencionais,
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esquartejamento em vida, linchamento, privacao de alimentos, “pau-de-arara” (suspensao
dolorosa do corpo da vitima), manobras de afogamento incompleto ou interrompido,
arrancamento de unhas, choques elétricos em regides e 6rgdos pudendos, brutalizagdo
sexual etc.

Muitas vezes a natureza cruel ndo resulta do meio e sim do modo como
empregado: o uso de uma faca para causar ferimento ndo configurard necessariamente
tortura, exceto se, por exemplo, for utilizada para mutilar a vitima; o simples arremesso
de uma pedra ndo induz, necessariamente, a caracterizagao da tortura, o mesmo ndo
valendo afirmar para a lapidagdo da vitima (apedrejamento); um soco ou pontapé
desfechado durante uma contenda ndo identifica, automaticamente, um meio cruel,
todavia revelardo tortura se aplicados contra o corpo da vitima manietada ou, por outra
maneira, incapacitada de defesa.!

Franca'® agrupa os meios mais usados como imposi¢io de maus tratos a pessoas
presas, na seguinte conformidade: fisicos (violéncia efetiva); morais (intimidagdes,
hostilidades, ameagas); sexuais (cumplicidade com a violéncia sexual) e omissivos

(negligéncia de higiene, alimentacdo e condigdes ambientais).

4. PERICIA NA TORTURA E ETICA MEDICA

Como indica Franga' no exame de corpo de delito de paciente de tortura importa
uma descrigdo correta e completa das lesdes esquelético-tegumentares (mais frequentes e
visiveis), valorizando-se, sobretudo, as caracteristicas de multiplicidade, diversidade,
diversidade de idade (da lesdo), forma, natureza etioldgica, falta de cuidados e local de
predilecdo. S3o intmeras as naturezas que podem assumir as lesdes de uma pessoa
torturada fisicamente, em especial: (a) equimoses € hematomas (as lesdes mais comuns,
em geral na face, tronco, extremidades, bolsa escrotal etc., com cronologia evolutiva
distinta porque produzidas em tempos diferentes); (b) escoriagdes generalizadas e de
idades distintas (geralmente em partes proeminentes do corpo como joelhos, tornozelos,

face etc); (c) edemas (resultantes da constricdo de punhos e tornozelos); (d) feridas

14 ZACHARIAS, Manif Elias. Diciondrio de medicina legal, verbete meio insidioso ou cruel, p. 299.
15 FRANCA, Genival Veloso de. Medicina legal, p. 132.
16 Idem, p. 133-134.

10
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contusas em varias regides do corpo, mas com predilecdo em face, com evolucao distinta
pelas épocas diferentes de sua producao e geralmente infectadas pela falta de higiene e
assisténcia; (e) queimaduras, principalmente por cigarros, em térax e ventre; (f) fraturas
de ossos proprios do nariz, costelas e, mais raramente, ossos de coluna e pélvis; (g)
alopecias pelo arrancamento de cabelos; (h) edemas nas regides palmares, por vezes com
fratura de dedos, pelo uso de palmatoria; (i) lesdes oculares; (j) lesdes em ouvidos (muitas
vezes com rotura de timpanos e hemorragia); (1) fraturas e avulsdes dentarias por
traumatismos faciais; (m) sinais de abuso sexual por outros prisioneiros, como forma de
tortura ¢ humilhacdo; (n) lesdes produzidas por eletricidade industrial (geralmente
aplicada para obtencdo de confissdo); (o) lesdes decorrentes da permanéncia em
ambientes com baixissimas temperaturas (podendo gerar gangrenas em extremidades); p)
lesdes resultantes de privagdo de alimentacdo e higiene corporal; (q) ferimentos
produzidos por insetos e roedores.

Existem, por fim, as sequelas psiquicas, denominadas "sindrome pds-tortura",
caracterizadas por transtornos mentais e de conduta, as quais devem ser exploradas pela
pericia médico-legal visando ao completo levantamento da sintomatologia, suas
consequéncias fisicas e psiquicas e a correlagdo com os meios degradantes e desumanos
causadores.!” Apontam-se como sequelas: desordens psicossomaticas (dores, cefaleia,
pesadelos, terror noturno, insdnia, tremores, desmaios, sudorese, diarreia); desordens
afetivas (depressao, ansiedade, medos e fobias); desordens comportamentais (isolamento,
irritabilidade, impulsividade, disfuncdes sexuais e tentativas de suicidio); sintomas
intelectuais ou mentais (confusdo, desorientacao, perda da memoria e da capacidade de
concentracao).

O Conselho Federal de Medicina, pela Resolucao 1.097/1983, adotou a
Resolugao da ONU 37/194 como principios de ética médica concernente ao papel do
pessoal de saude, principalmente os médicos, na protecdo de prisioneiros e detentos,
contra tortura e outras formas cruéis, desumanas ou degradantes de tratamento ou
punicdo, preceituando que esses profissionais da satde, quando encarregados da

assisténcia médica de prisioneiros, tem o dever de oferecer-lhes protecao a sua saude

17 FRANCA, Genival Veloso de. Medicina legal, p. 132.
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fisica e mental, bem como tratamento de doenga da mesma qualidade e padrao
dispensados aqueles que ndo sdo prisioneiros ou detentos.

Também se estabeleceu que constitui grave infracdo a ética médica a
participagdo, ativa ou passiva, de pessoal de satde, principalmente os médicos, sua
cumplicidade, incitacao ou tentativas de praticar tortura ou outra forma cruel, desumana,
ou degradante de tratamento ou punicao.

De igual maneira ficou assentado que constitui infragdo a ética médica utilizar
seu conhecimento e técnica para participar no interrogatorio de prisioneiros ou detentos,
ou participar na comprovagao da condi¢cdo dos prisioneiros ou detentos para qualquer
forma de tratamento ou puni¢ao que possa prejudicar sua saude fisica ou mental. Previu-
se, por fim, como infracdo a ética médica participar em qualquer processo de repressao
de um prisioneiro ou detento, a ndo ser quando tal processo for determinado por critérios
puramente médicos, como sendo necessarios a protecdo da saude fisica ou mental ou da
seguranca do proprio prisioneiro ou detento, ou de seus colegas prisioneiros ou detentos,

ou de seus guardas, e ndo apresente risco a sua saude fisica ou mental.

5. DOS CRIMES EM ESPECIE NA LET1 9.455/97 — LEI DE TORTURA '8

“Art. 1° Constitui crime de tortura:

I - constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaga,
causando-lhe sofrimento fisico ou mental:

a) com o fim de obter informacéo, declaragdo ou confissdo da vitima ou de
terceira pessoa;

b) para provocar agdo ou omissao de natureza criminosa;

¢) em razdo de discriminagdo racial ou religiosa”.

5.1. Tipo fundamental

O inciso I do caput do art. 1° da Lei de Tortura faz conectar trés hipoteses (ou

especiais finalidades de agir do torturador) a um enunciado tipico comum que tem sua

8 BALDAN, Edson Luis; LAVORENTI, Wilson; BONINI, Paulo Rogério. Leis penais especiais, pp. 245
€ ss.
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centralidade da agao tipica de constranger (aqui empregado no sentido de provocar
constrangimento, de violar a livre vontade, de viciar o livre arbitrio imanente ao ser
humano, de compelir a vitima a fazer ou deixar de fazer algo em razdo dos tormentos
infligidos, i.e., contra sua vontade intima) pela causacdo de sofrimento fisico
(padecimento aplicado sobre o corpo do ofendido, com ou sem producao de lesdes
corporais) ou sofrimento mental (aquele exercido contra a normalidade psiquica e ou
psicologica da vitima, com ou sem causa¢do de danos) mediante emprego de violéncia
(aqui contempladas tanto a violéncia prépria, quando aplicada direta ou indiretamente
contra o organismo da vitima, com ou sem uso de instrumentos, com ou sem ofensa a
integridade fisica e a saide do ofendido, quanto a assim chamada violéncia imprdépria,
isto €, aquela que reduz ou anula a capacidade entender e de querer da vitima através de
intoxicacdo, hipnose ou meios anadlogos) ou grave ameaca (promessa de mal grave, justo
ou injusto, a pessoa da vitima, ou a alguém ou a algum bem movel ou imovel aquela

afetivamente ligado).
5.1.1. Sujeito Passivo

Qualquer pessoa, prescindindo, em regra, de especial condigao.
5.1.2. Consumacdo e tentativa

Classificado como formal, este crime perfaz-se com a inflicao da violéncia ou
grave ameaca que produzem no ofendido o sofrimento fisico ou mental,
independentemente do alcance do fim objetivado pelo agente com sua conduta (descritos
nas alineas “a”, “b” e “c”), sendo perfeitamente admissivel a tentativa quando, iniciada a
execugao desse crime plurissubsistente, ndo chega o agente, por circunstancias alheias a
sua vontade, a produzir o padecimento na vitima.

5.2. Tortura-prova

Com o fim de obter informacao, declaragao ou confissao da vitima ou de terceira

pessoa.
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5.2.1. Elemento subjetivo especifico

O elemento de distincao desta figura (conectada a construcgdo tipica basica do
inciso I ) reside na especial finalidade do agente que ¢ a intencao de, com a tortura, obter
informacao (prestagao de esclarecimentos ou fornecimento de quaisquer dados, mesmo
circunstanciais, sobre evento certo, repassados de maneira informal), declaracao
(manifestacdo verbal, geralmente formalizada, acerca de determinado fato, com
imputacao de autoria a outrem) ou confissdo (admissao de autoria de fato determinado)
da vitima (caso em que coincidem a pessoa do torturado com a do informante, declarante
ou confitente) ou de terceira pessoa (hipdtese em que a tortura recai sobre terceira pessoa
para provocar a prestagdo da informag¢ao, da declaragdo ou da confissdo em outrem que

esta, normalmente, ligado afetivamente aquela).
5.2.2. Sujeitos ativo e passivo

Trata-se de crime comum que ndo exige do agente qualquer especial condi¢ao
(p. ex. agente estatal de policia) ou liame com a vitima, desta, igualmente, ndo sendo
necessaria nenhuma qualidade singular (tampouco que ela, de fato, seja portadora da
informagao buscada pelo torturador).
5.3. Tortura-crime

Para provocar a¢ao ou omissdo de natureza criminosa
5.3.1. Elemento subjetivo especifico do tipo

Neste segundo enunciado tipico, o especial fim de agir do torturador liga-se ao
intento de que a tortura leve o torturado a uma a¢ao ou omissdo de natureza criminosa
(ndo se aperfeicoando a adequacao tipica caso se trate de contravencdo ou indiferente

penal). O torturado, sob coacao moral irresistivel (pois preserva-se a voluntariedade da

conduta) pratica fato tipico e antijuridico, mas ndo culpavel (CP, 22, I), devendo o
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torturador responder pela tortura e, também, como autor mediato, pelo crime que vier a

ser praticado pelo torturado.

5.3.2. Consumacdo e tentativa

Cuida-se de crime formal que se reputa consumado com a inflicao da tortura,

independentemente da efetiva agdo ou omissao criminosa consequente aquela.

5.4. Tortura-discriminacio

Em razdo de discriminagdo racial ou religiosa

5.4.1. Elemento subjetivo especifico do tipo

Diferentemente das figuras precedentes, ndo se exige nesta alinea qualquer acao
ou omissdao da vitima, bastando que atue o agente animado pela perversa motivacio
racial (aqui compreendido o preconceito de carater étnico, o ensejado pela origem
nacional e o relacionado a coloragdo de pele do ofendido) ou religiosa (relativa a crenga,
credo ou culto professados pela vitima e, até mesmo, pelo exercicio da “ndo-crenga” no
caso do ateista ou agnostico) . Caso a discriminag¢do venha ligada a condigdo social, a
idade, a deficiéncia (fisica ou mental), ao género ou a orientagdo sexual do torturado, nao

se aperfeigoara esta figura tipica.
5.4.2. Consumacdo e tentativa

Trata-se de crime material cuja consumacao depende da causacao do sofrimento
fisico ou mental da vitima, sendo possivel a forma tentada quando, iniciada a infligdo de
violéncia fisica ou moral, ndo sobrevém o padecimento ao ofendido, por motivos alheios

a vontade do torturador.

5.5. Tortura-disciplina

15



ENCICLOPEDIA JURIDICA DA PUC-SP
DIREITO PENAL

“IT - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de
violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar

castigo pessoal ou medida de carater preventivo”.

5.5.1. Conduta tipica

Neste inciso II, pune-se a conduta de submeter a vitima, com emprego de
violéncia ou grave ameca (vide comentarios ao item 3.1. supra) a intenso sofrimento
fisico ou mental (grave padecimento corporal ou psiquico-psicologico decorrente da
natureza, extensao, repeti¢ao ou persisténcia do suplicio imposto). Com razio as criticas
da doutrina quanto a inseguranca juridica (e potencial ferimento ao principio da
legalidade) pelo emprego do adjetivo “intenso” anteposto ao “sofrimento fisico ou
mental”, vez que o padecimento ¢ de dificil mensuragao objetiva e, além, pode variar em

conformidade com a intrepidez fisica ou a resisténcia mental do torturado.

5.5.2. Sujeitos ativo e passivo

Trata-se de crime “biproprio”, isto €, que reclama especial condi¢ao da vitima e,
simultaneamente, do autor, pois somente pode protagonizar o verbo tipico o algoz que
exerce guarda (assisténcia, cuidado ou vigilancia dispensados em carater ndo eventual a
pessoas que deles necessitam, p. ex. pais, tutores, cuidadores de idosos, enfermeiros etc.)
poder (relagdo de ascendéncia que decorre de disposi¢des de direito publico, v.g.
policiais, juizes, promotores, agentes penitenciarios, monitores de adolescentes etc.) ou
autoridade (vinculo hierarquico estabelecido em relagdes de direito publico ou privado,

p. ex. pais, curadores, professores, instrutores, militares etc) sobre sua vitima.

5.5.3. Elemento subjetivo especifico do injusto

A conduta dolosa somente se amolda a esse tipo quando praticada com a especial

finalidade de de aplicar castigo pessoal (em carater repressivo, como censura ou mera

correspondéncia a uma conduta positiva ou negativa da vitima) ou medida de carater
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preventivo (com o objetivo de potencialmente inibir ou dissuadir o torturado de

determinada acao ou omissao futura).

5.6. Tortura carceraria

“§ 1° Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de
seguranga a sofrimento fisico ou mental, por intermédio da pratica de ato ndo previsto em

lei ou ndo resultante de medida legal”.

5.6.1. Tipo objetivo

Nesta figura equiparada (mesma faixa sancionatéria cominada as condutas
descritas no caput) tipifica-se o ato de submeter (subjugar, compelir, obrigar,
constranger) pessoa presa (qualquer individuo privado de sua liberdade por agente do
Estado, ainda que irregular ou transitoriamente, por for¢a de prisdo provisoria, definitiva
ou, mesmo, em razao de cumprimento de medida socioeducativa de internagdo aplicada
ao adolescente) ou sujeita a medida de seguranca (pessoa que, em carater definitivo ou
provisorio, acha-se submetida a medida de seguranca de internagdo ou de tratamento
ambulatorial) a sofrimento fisico ou mental (o padecimento, de natureza corporal ou
psicoldgica, neste caso, ndo necessita ser “intenso” e tampouco produzido por violéncia
fisica ou moral) por intermédio da pratica de ato nao previsto em lei ou nao resultante
de medida legal (ato limitador ou violador de direitos ndo autorizado ou determinado por

lei ou ndo decorrente de ordem regularmente emanada de autoridade competente).
5.6.2. Sujeitos ativo e passivo

Trata-se de crime comum quanto ao sujeito agente e proprio quanto a vitima
(pois esta ha de ser, necessariamente, o maior preso, a qualquer titulo, ou submisso a

medida de seguranca, de qualquer natureza, ou, finalmente, o adolescente apreendido por

for¢a de medida socioeducativa de internagao.
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5.6.3. Elemento normativo do tipo

A ilegalidade da conduta deve ser aferida pela sua correspondéncia ao “ndo
previsto em lei ou ndo resultante de medida legal”, elementos que, no caso concreto,
podem decorrer de inobservancia a preceito legal ou, entdo, a disposicao contida em

ordem emitida por autoridade judicial ou administrativa competente.

5.6.4. Consumacdo e tentativa

Cuidando-se de crime material e plurissubsistente, ter-se-a a conduta consumada
quando submetido a sofrimento fisico ou mental o preso, ou internado, ou sob tratamento
ambulatorial, ou apreendido, sendo admissivel a tentativa na hipdtese de interrup¢ao da

execugao por circunstancia alheia ao querer do torturador.

5.7. Figura privilegiada: tortura-omissao

“§ 2° Aquele que se omite em face dessas condutas, quando tinha o dever de

evita-las ou apura-las, incorre na pena de detengdo de um a quatro anos”.

5.7.1. Tipo objetivo

A figura privilegiada visa a incriminar, com san¢ao deveras bem menos rigorosa,
aquele que, podendo e devendo, se abstém de evitar a pratica da tortura ou, ndo sendo
possivel evita-la, deixa de adotar as medidas apuratorias cabiveis. A conduta de se omitir
para evitar apresenta-se, claramente, como crime omissivo impréoprio, vez que exige o
enunciado tipico que tenha o agente o poder e o dever de impedir a ocorréncia da tortura
que, efetivamente, findou acontecendo (caso contrario ndo havera que se falar em crime
consumado).

Todavia, a omissdo de apuragdo ¢ crime omissivo puro pois o agente, nao tendo
dado causa ao resultado, em momento posterior a pratica da conduta vedada, omite-se no
dever de promover a apuragao desta (diretamente ou, carecendo de atribuicao legal para

tanto, mediante provocac¢dao da autoridade competente para fazé-lo). Andou mal o
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legislador ao inserir condutas absolutamente distintas, € com juizo de censura igualmente
dispar, em idéntico patamar sancionatério, vez que, nos termos do CP, 13, § 2°, existe
relevancia penal na inércia do omitente que podia e devia agir para evitar o resultado e,
por isso, deve ele, pelo evento nao evitado, merecer andloga modulacdo de pena. Fere-se,
com isso, o principio da proporcionalidade da pena e fomenta-se a impunidade pelo
tratamento penal benéfico conferido aos que detém o dominio sobre a conduta dos

executores das condutas.

5.7.2. Sujeitos ativo e passivo

Trata-se de crime proprio pois somente aquele que tem o dever legal de evitar
ou apurar a tortura ¢ que pode figurar como sujeito agente. No plano passivo, qualquer

pessoa pode apresentar-se como ofendido.

5.8. Figuras qualificadas pela gravidade da lesdo ou pela morte

“§ 3° Se resulta lesdo corporal de natureza grave ou gravissima, a pena ¢ de

reclusdo de quatro a dez anos; se resulta morte, a reclusdo ¢ de oito a dezesseis anos”.

5.8.1. Hipoteses qualificadoras

Trés situagdes induzem ao enquadramento no tipo penal derivado do § 3°: lesoes
corporais graves (correspondentes as situacdes enumeradas no CP, 129, § 1°)
gravissimas (descritas no CP, 129, § 2°) ou morte. O “quantum” da pena cominada
conduz a conclusao de se tratar de crime preterdoloso (dolo na perpetragao da tortura e
culpa no resultado agravador), pois entendimento oposto afrontaria o principio da
proporcionalidade. Destarte, caso as lesdes graves ou gravissimas tenham resultado de
designio autdbnomo do agente (que quis ou assumiu o risco de produzi-los), devera ele
responder pelos dois crimes, com cumulo de penas.

Na hipotese de morte dolosa com emprego, também, de tortura, desloca-se a
tipificagdo exclusivamente para o crime de homicidio qualificado (CP, 121, § 2°, III) onde

a tortura, como meio cruel, encontra-se expressamente prevista na modalidade qualificada
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desse crime contra a vida (com penas sensivelmente elevadas e com equiparagao a crime
hediondo). Por fim, sustenta-se que esta qualificadora do § 3° ndo se estende a figura

privilegiada do § 2° da Lei de Tortura.

5.9. Causa especial de aumento de pena

“§ 4° Aumenta-se a pena de um sexto até um tergo:

I - se o crime é cometido por agente publico;

II—se o crime ¢ cometido contra crianga, gestante, portador de deficiéncia,
adolescente ou maior de 60 (sessenta) anos; (Redagdo dada pela Lei n°
10.741, de 2003)

III - se o crime é cometido mediante sequestro”.

5.9.1. Majorantes

Encontram-se previstas trés causas de aumento de pena que incidem na terceira
fase da dosimetria, sendo que, na hipotese de concurso dessas majorantes, pode o juiz
limitar-se a um sé aumento ou a uma sé diminuicao (CP, art. 68, pardgrafo unico): (a)
crime cometido por agente publico (devendo ser aqui empregado o conceito mais
abrangente trazido pelo CP, 327, caput e § 1°); (b) crime cometido contra crian¢a
(individuo entre 0 a 12 anos incompletos), gestante (mulher em qualquer fase gestacional,
desde que o agente sabia, ou deva saber, desse estado gravidico), portador de deficiéncia
(sendo indiferente seja ela fisica ou mental, total ou parcialmente incapacitante),
adolescente (individuo na faixa etdria que se estende desde os 12 anos completos até os
18 incompletos) ou maior de 60 anos (independentemente de sua condigcdo de
senescéncia mais ou menos agravada); (c) se o crime é cometido mediante sequestro
(restricao ou privacao de liberdade da vitima por tempo que exceda aquele dispendido
para inflicdo da tortura ou, ainda, no caso de acentuada distensdo temporal desta,
objetivando a intermitente reiteracdo das sevicias). Entende-se cabivel sua incidéncia

sobre as figuras simples, qualificadas e privilegiada.

5.10. Efeito automatico da senten¢a condenatoria
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“§ 5° A condenagdo acarretara a perda do cargo, fungdo ou emprego publico e a

interdi¢do para seu exercicio pelo dobro do prazo da pena aplicada”.

5.10.1. Efeito automatico

A condenacdo acarretard a perda do cargo (criado por lei que lhe empresta
atribui¢des, denominagao e remuneragao especificas), func¢io (exercicio de atribui¢ao em
favor da Administragdo Publica, todavia sem cargo correspondente) ou emprego publico
(instituido por lei na estrutura oficial do Estado, com denominagao e atribui¢des proprias,
todavia submisso ao regime celetista) e a interdicdo para seu exercicio pelo dobro do
prazo da pena aplicada. Como se trata de efeito decorrente de cominagao legal, prescinde
de declaracao ou fundamentagdo na sentenga penal condenatdria, sendo, em verdade,

consequéncia juridica automatica desta.
5.11. Inafiancabilidade e insuscetibilidade de graca ou anistia

“§ 6° O crime de tortura ¢ inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia”.
5.11.1. Previsdo constitucional

Trata-se de previsao legal em reforco ao estabelecido na CF, 5°, XLIII) que veda
a concessdo de fianca (embora ndo esteja proibida a liberdade provisoria sem fianca,
tornando a disposi¢ao inodcua), de graga (causa de extin¢do de punibilidade de atribui¢ao
Chefe do Executivo e compreendendo, logicamente, o indulto que ¢ sua modalidade
coletiva) ou anistia (igualmente extintiva da punibilidade em razao de lei regularmente
elaborada pelo Congresso Nacional e promulgada pelo Chefe do Executivo)

5.12. Regime inicial de camprimento de pena

“§ 7° O condenado por crime previsto nesta Lei, salvo a hipotese do § 2°, iniciara

o cumprimento da pena em regime fechado”.
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Trata-se de previsao preexistente a declaracdo de inconstitucionalidade do art.
2°,§ 1°,da Lei 8.072/1990 (que estabelecida a obrigatoriedade de regime fechado integral
ao condenado por crime hediondo) e sua alteracdo pela Lei 11.464/2007 (que,
diversamente, imp0s apenas o regime inicial como fechado, tornando possivel a
progressao aos regimes mais benéficos). Destarte, o condenado por crime de tortura deve
iniciar o cumprimento da pena, sendo possivel sua posterior progressao aos regimes
semiaberto e aberto. Esta disposi¢do ¢ inaplicavel a figura tipica do § 2°, cuja pena

cominada ¢ detencdo (e que ndo admite regime inicial fechado).

5.13. Extraterritorialidade da lei penal brasileira

“Art. 2° O disposto nesta Lei aplica-se ainda quando o crime ndo tenha sido
cometido em territorio nacional, sendo a vitima brasileira ou encontrando-se o agente em
local sob jurisdi¢ao brasileira”.

Esse dispositivo prevé a possibilidade de aplicagdo da lei penal brasileira quando
o crime de tortura tenha sido praticado fora do territdrio nacional desde que (a) a vitima
seja brasileira (por inteleccao do principio da personalidade passiva) e (b) encontrando-
se 0 agente em local sob jurisdi¢ao patria (ainda que o ofendido ndo seja um nacional,

em prestigio ao principio da Justica Universal).

6. TORTURA NO CODIGO PENAL BRASILEIRO (DECRETO-LEI 2.848, DE 7 DE DEZEMBRO
DE 1940)

6.1. Tortura como agravante genérica

“Art. 61 - S3o circunstancias que sempre agravam a pena, quando
ndo constituem ou qualificam o crime:

(..)

II — ter o agente cometido o crime:

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio

insidioso ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum”.
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Essa circunstancia legal deve ser ponderada pelo Magistrado na segunda das trés
fases da dosimetria da pena, preponderando o entendimento doutrinario e jurisprudencial
de que esse calculo ndo podera fixar a pena provisoria em patamar aquém do minimo ou
além do méximo da pena abstratamente prevista no tipo penal, algo possivel apenas na
terceira etapa de dosagem da sancdo, quando sdo sopesadas as causas de aumento e de
diminuigdo (gerais e ou especiais).

Trata-se de agravante de natureza mista, isto €, incidente tanto sobre a magnitude
do injusto quanto sobre a medida da culpabilidade, vez que ¢ mais elevado o desvalor da
acdo criminosa em razao de seu meio ou modo de realizagdo, desnudando uma disposi¢ao

insidiosa ou de animo cruel.'®

Como o Codigo Penal ndo fixou o montante do aumento
da pena, restou este ao prudente arbitrio do Juiz, sustentando Bitencourt?® que essa
elevagdo ndo deva alcancgar o limite minimo das majorantes, fixado em um sexto sobre a
pena base.

Na exata dic¢do do artigo transcrito, ndo incidira essa agravante quando a tortura
constituir elementar do crime (caso das descri¢des tipicas da Lei 9.455/1997) ou figurar
como qualificadora da infragdo penal (hipotese do homicidio qualificado pelo emprego

do meio cruel da tortura, art. 121, § 2°, III), sob pena de se admitir "bis in idem" (dupla

exasperacao da pena por mesma razao fatica).

6.2. Tortura como qualificadora do homicidio doloso

“Art. 121. (...)
(...)
§ 2° - Se 0 homicidio é cometido:
IIT — com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro
meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum;
Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (anos)”.
A presenga dessa qualificadora faz elevar os pisos minimo e maximo da pena

abstrata para 12 a 30 anos, além de induzir a caracteriza¢do desse homicidio como crime

hediondo, com todas as consequéncias desfavoraveis ao imputado, no plano material e

19 PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal, p. 522
20 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, p. 832
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processual. A Exposi¢ao de Motivos do Codigo Penal, em seu nimero 38, aclara que o
maior rigor da reprimenda, nesse caso, justifica-se por o autor aumentar inutilmente o
sofrimento da vitima ou revelar uma brutalidade fora do comum ou em contraste com o
mais elementar sentimento de piedade.

Fala-se de meio cruel, caracterizado pela producdao de sofrimento intenso,
excessivo, desnecessario a vitima.?! Importante reprisar que nesta figura do homicidio
qualificado pelo emprego da tortura como meio de execucdo da morte, deve o autor estar
animado por dois designios ou vontades: de matar e de torturar. A tortura é, portanto, um
meio intencional de impor sofrimento adicional e desnecessario a vitima com o objetivo
de produzir-lhe a morte. Na hipotese de o 6bito sobrevir sem o querer ou assun¢do do riso
de ocorréncia desse resultado, ter-se-4 a modalidade preterdolosa da tortura seguida da
morte (cf. item 3.8.2. supra).

Como a qualificadora somente se verifica com a ocorréncia de tormento sofrido
pela vitima, ndo estara ela presente quando os golpes forem desferidos apds a morte ou

com a vitima desmaiada ou anestesiada.??
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